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Resumo

A governanga por numeros nao ¢ uma forma de governo entre outras: baseia-se numa qualificacao
estatistica muito diferente da qualificagao juridica. A decisao judicial baseia-se em operagoes de
qualificagao juridica que remetem ao jogo indefinido de interpretagdes. A qualificagao estatistica ¢
usada para contar e ndo para julgar. E o julgamento judicial nessas condi¢des? Kant distingue
julgamento determinante e julgamento reflexivo: o julgamento determinante consiste em aplicar uma
regra a um determinado caso, o julgamento reflexivo consiste em buscar uma regra para um
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determinado caso. Mas esta dualidade nao é absoluta, todo julgamento tem uma dimensao reflexiva ou
interpretativa. O julgamento judicial nunca pode ser reduzido a aplicagdo de uma regra a um
determinado caso. E por isso que o novo lugar ocupado pela inteligéncia artificial no exercicio da justiga
¢ altamente problematico. Com efeito, a justi¢a algoritmica ou “preditiva” tende a favorecer as
probabilidades estatisticas em detrimento da especificidade de cada caso e da individualizacao das
decisdes. Além disso, os programadores que projetam os algoritmos sao livres para introduzir
multiplos preconceitos. A questdao é, portanto, a do controle publico do desenvolvimento dos
programas, ou seja, dos proprios algoritmos.

Palavras-chave: Governancga. Qualificagao juridica. Qualificagao estatistica. Julgamento determinante.
Julgamento reflexivo. Justi¢a algoritmica.

Résumé

La gouvernance par les nombres n'est pas une forme de gouvernement parmi dautres : elle repose sur une
qualification statistique tres différente de la qualification juridique. La décision judiciaire repose sur des opérations
de qualification juridique qui renvoient au jeu indéfini des interprétations. La qualification statistique sert a
dénombrer et non a juger. Qu'en est-il dans ces conditions du jugement judiciaire ? Kant distingue jugement
déterminant et jugement réfléchissant : le jugement déterminant consiste a appliquer une régle a un cas donné, le
jugement réfléchissant consiste a chercher une regle pour un cas donné. Mais cette dualite n’est pas absolue, tout
jugement comporte une dimension réfléchissante ou interprétative. Le jugement judiciaire ne se laisse jamais
réduire a l'application d'une régle a un cas donné. C'est pourquoi la place nouvelle prise par l'intelligence
artificielle dans l'exercice de la justice est hautement problématique. En effet, la justice algorithmique ou
« prédictive » tend a privilégier les probabilités statistiques aux dépens de la spécificité de chaque cas et de
Uindividualisation des décisions. En outre, les programmeurs qui congoivent les algorithmes sont libres dy
introduire de multiples biais. La question est donc celle du contrdle public de 'élaboration des programmes, c’est-
dire des algorithmes eux-mémes.

Mots-clés : Gouvernance ; qualification juridique ; qualification statistique ; jugement déterminant ; jugement
réfléchissant ; justice prédictive ; justice algorithmique.

Abstract

Governance by numbers is not one form of government among others: it is based on a statistical qualification very
different from legal qualification. The judicial decision is based on legal qualification operations which refer to the
indefinite play of interpretations. Statistical qualification is used to count and not to judge. What about the
judicial judgment in these conditions? Kant distinguishes determining judgment and reflective judgment:
determining judgment consists of applying a rule to a given case, reflective judgment consists of seeking a rule
for a given case. But this duality is not absolute, every judgment has a reflective or interpretive dimension. Judicial
judgment can never be reduced to the application of a rule to a given case. This is why the new place taken by
artificial intelligence in the exercise of justice is highly problematic. Indeed, algorithmic or “predictive” justice
tends to favor statistical probabilities at the expense of the specificity of each case and the individualization of
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decisions. In addition, the programmers who design the algorithms are free to introduce multiple biases. The
question is therefore that of public control of the development of programs, of the algorithms themseluves.

Keywords: Governance. legal qualification. Statistical qualification. Determining judgment. Reflective

judgment. Algorithmic justice.
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Do governo a “governanca’

A preocupagdo com a enumeragao como método de governo é muito antiga. Como mostrou
Foucault, o governo pastoral dos séculos III-IV procede por enumeragao para fins de totalizacao (omnes e
singulatim, literalmente, “todos e individualmente”). Esta forma de governamento é como o preludio do
Estado pastoral moderno: tal como o pastor conta todas as ovelhas do seu rebanho de manha e a noite,
vigiando cada uma delas, também o Estado pastoral moderno opera por enumeragao e por serializagao,
garantindo ao mesmo tempo o destino de cada pessoa considerada em particular. Deste ponto de vista, a
estatistica enquanto “conhecimento do Estado” adquire uma importancia decisiva ao revelar uma
“distribuigao dos casos” ao nivel da populagao (por exemplo, para a avaliagao dos riscos de mortalidade
causados por tal ou qual doenga).2 Mas governanga nao é o governo. Aparecido no século XIII para designar
a arte de governar, o termo “governanga” voltou a lingua francesa com um novo significado. Na década de
1990, esse termo foi adotado porque tem a vantagem de tomar emprestado a légica do consenso entre atores
nao estatais, mais fluida e flexivel do que aquela que rege as agdes de um “governo”, supostamente
favorecedor da centralizagio e da hierarquia® E um processo de tomada de decisao que escapa
convenientemente a qualquer formalizacdo. Transposto para o campo da politica, refere-se a uma decisao
isolada de qualquer deliberagdao publica sobre as questdes reais e reduzida a um simples acordo técnico
entre atores ja informados. A “governanga” reduz a vida publica a gestao ou administracao, eliminando a
politica, o conflito e a deliberagao sobre valores ou fins comuns.

Que consequéncias este modelo tem para o julgamento judicial? E porque falar ndo de governanga

em geral, mas sim de governanga pelos nimeros? Estas sao as perguntas que gostariamos de propor.
Julgando e contando

O que estd em jogo é a operacao de qualificacdo, que envolve sempre relacionar os fatos com categorias
de pensamento. Mas, como bem salienta Alain Supiot*, a qualificagao nao é realizada, em principio, da mesma
forma pelo advogado e pelo estatistico. A decisao judicial é baseada em operagdes prévias de qualificagao
juridica. Por exemplo, o juiz que deve decidir se o suicidio de um empregado no domicilio pode ser qualificado
como acidente de trabalho é levado a questionar e possivelmente alterar a nogao de acidente de trabalho. Tal
como esta estabelecido na lei, esta nogao pode implicar que este acidente ocorra no proprio local de trabalho
(coordenada espacial) ou, pelo menos, num momento em que o trabalhador se encontra sob a subordina¢ao
direta do empregador (coordenada temporal). O juiz, neste caso o Tribunal de Cassagao, reelaborou esta nocao
quando decidiu, em sentenca datada de 22 de fevereiro de 2007, que “um acidente ocorrido num momento em
que o empregado nao esta mais sob a subordinacao do empregador constitui um acidente de trabalho assim
que o empregado comprovar que ocorreu em decorréncia do trabalho.” Este mesmo acérdao qualifica como
“culpa indesculpavel” a omissao do empregador em tomar as medidas necessarias para evitar a deterioragao

das relacoes de trabalho na origem deste suicidio, abrindo assim a porta as vitvas e aos drfaos o direito a

2 Michel Foucault, Sécurité, Territoire, Population, Paris : Hautes Etudes Gallimard Seuil, 2004, p- 62, 104, 107-108, 280.

3 Sobre isso ver Dardot, P. e Laval, C. A nova razdo do mundo. Ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sao Paulo : Boitempo, 2016. Tradugao de Mariana

Echalar. Especialmente « O governo empresarial », « Da ‘governanga de empresa’ a ‘governanca de Estado’ ».

¢ A. Supiot, La Gouvernance par les nombres. Paris: Fayard/Pluriel, 2020, p. 197.

Rev. Filos. Aurora, Curitiba: Editora PUCPRESS, v. 37, €202532657, 2025 4/13


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.1590/2965-1557.037.e202532657

Julgamento judicial posto a prova da governanga pelos nimeros @

reparacao integral dos seus danos.’> Este exemplo é muito instrutivo na medida em que mostra que a
qualifica¢do juridica ndo pode ser reduzida ao caminho direto de subsumir um caso a uma regra®, de acordo
com o modelo de julgamento estabelecido por Kant na Critica da Razdo Pura: “um médico, um juiz, ou um
politico podem conhecer um grande ntimero de regras, mas falhar na sua aplicagdo porque, embora possam
perceber o universal in abstracto, nao tém a capacidade de discernir se um caso singular se enquadra nelas in
concreto.”” Subsumir € aplicar um universal a um caso singular e o julgamento que consiste em fazer esta
aplicacdo é um “julgamento determinante”, para usar os termos de Kant. Até Kant reduziamos o julgamento
a um ato predicativo (dando um predicado a um sujeito); com ele substituimos a atribuig¢ao por subsungao, ou
seja, o ato pelo qual um caso é “colocado sob” uma regra (subsuncao significa “colocar sob” uma regra). No
caso do acidente de trabalho objeto de acérdao do Tribunal de Cassacao, a aplicagao da categoria juridica de
acidente de trabalho (portanto, a subsungao deste acidente nesta categoria) exige o seu alargamento, na medida
em que estabelece um nexo de causalidade entre o acidente e o trabalho sobre a relagao do acidente com o
tempo de trabalho prestado sob a direcio do empregador. Além disso, ao introduzir uma segunda
qualifica¢do, a de “culpa indesculpavel”, atribui a responsabilidade do empregador ao facto de nao ter agido
previamente, de forma preventiva, para evitar que as condi¢des de trabalho conduzissem ao suicidio do
trabalhador. A causalidade se duplica entdo: € a causalidade direta entre o trabalho e o acidente de trabalho e,
ao mesmo tempo, € a causalidade entre a negligéncia do empregador e a deterioragao das condicoes de
trabalho que levou ao acidente e, portanto, a causalidade indireta entre a negligéncia do empregador e o
acidente de trabalho. Vemos que a aplicacao da regra ao caso ocorre as custas de uma interpretacao do caso
que aqui requer um reexame da regra. A sentenca judicial é uma decisdao que nunca se reduz a simples
aplicacdo de uma determinada regra. Entendemos ainda que as reservas feitas pelo juiz decorrem de um
debate contraditério entre as partes no julgamento e sdo suscetiveis de ser objeto de um novo debate
contraditorio perante o tribunal de recurso ou o Tribunal de Cassagao. Nesse sentido, a qualificagao juridica
permanece indefinidamente aberta a interpretacao.

Voltemos agora a qualificacao estatistica, que é mais dificil de apreender na medida em que nao esta
sujeita a regras processuais comparaveis as da qualificacao juridica. No entanto, essa qualificagao estatistica
continua a ser um passo essencial no estabelecimento da imagem estatistica dos factos sociais, porque sé
podemos quantificar o que qualificamos anteriormente. S6 podemos agregar elementos heterogéneos no
mesmo conjunto contavel se primeiro definirmos o que estamos contando. Se tomarmos o exemplo de
Supiot, devemos primeiro distinguir macas de peras ou ameixas para podermos conta-las. Em outras
palavras, a qualificacdo dos objetos do calculo contabilistico refere-se a um padrao de julgamento que escapa
a esse calculo ao mesmo tempo em que o torna possivel. Em certos casos, a qualificagao estatistica substitui
diretamente a qualificacdo legal, por exemplo, para contabilizar acidentes de trabalho ou a populagao de um
determinado pais. Noutros casos, atribuem-se categorias proprias, mesmo que estas se espalhem pelo campo
juridico, como foi o caso da categoria de “desempregados”, inventada com o desenvolvimento das
estatisticas do trabalho no final do século XIX. Em todos estes casos trata-se de considerar dados

heterogéneos como equivalentes do ponto de vista da contagem (o que chamamos de “convencoes de

5 Ibid.
¢ Em logica, subsumir significa ‘colocar sob’.

7 Kant, I. Critique de la raison pure in CEuvres philosophiques, I, Paris: Gallimard, La Pléiade, 1980, p. 881-882.
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equivaléncia”).® O estabelecimento destas conveng¢des pode dar origem a controvérsias tao vivas como as
que ocorrem num tribunal. Resta, como aponta Supiot’, que esse trabalho de qualificacao difere em dois
pontos essenciais daquele de um juiz. Em primeiro lugar, a qualificacdo estatistica nao esta sujeita ao que se
chama no processo de principio do contraditério, ou seja, a obrigacao imposta ao juiz de decidir apenas sobre
elementos de prova que todas as partes no julgamento devem poder discutir (ver artigo 447 do codigo de
processo penal que estabelece que o juiz s6 pode basear a sua decisao em provas que lhe sejam apresentadas
durante os debates e contraditoriamente discutidas perante ele). Na auséncia de tal principio, nao existe
nenhum procedimento regulamentado que permita contestar a qualificacdo estatistica. Em segundo lugar,
uma vez estabelecida, esta qualificacdo ndo serve para julgar, mas apenas para contar, ou seja, para fixar os
fatos em questao em niimeros e ndo para formar afirmagdes dotadas de reflexividade. Mas o que permanece
em todos os casos € a impossibilidade de separar uma operacao de contagem de qualquer referéncia a um

juizo de valor que seja qualitativo e apoie a demonstracao.
A transformacao do sentido da subordinacao do trabalho

Até agora, sob o regime fordista, o contrato de trabalho apresentava-se como uma troca quantificada
(um certo nimero de horas de trabalho contra uma certa quantidade de dinheiro pago como saldrio) e nesta
economia do contrato o préprio trabalho era reduzido a um valor quantificado, isto é, “o tempo durante o qual
o trabalhador estd a disposicao do empregador e cumpre as suas diretivas sem poder exercer livremente
ocupagoes pessoais”, para usar a redagao do Cddigo do Trabalho.!® Esta redugao do trabalho ao seu valor de
troca tem a fungao de reduzir a diversidade qualitativa das atividades humanas a quantidades comensuraveis
de tempo e dinheiro.! A transformagao que testemunhamos nos tltimos 30 anos ¢ ainda mais impressionante.
Com efeito, o refluxo da troca quantificada, caracteristica do contrato, permite evidenciar um novo tipo de
dependéncia do trabalhador face ao empregador que consiste em substituir a relagdo comando-obediéncia por
programacao. A gestdao por objetivos e a gestdo participativa ndo deixam de afetar uma mudanga no
significado da subordinagao. Este novo tipo de relagao de subordinagao caracteriza-se pela obrigacao imposta
a cada trabalhador de se mobilizar para satisfazer as expectativas do empregador, ou seja, de estar sempre
disponivel e receptivo. Para o trabalhador, ja nao se trata de cumprir as ordens que lhe sao dadas num prazo
previamente acordado, mas de demonstrar “capacidade de reagir em tempo real aos sinais que lhe chegam
para atingir os objetivos atribuidos pelo programa”’?, sinais que expressam diretamente as necessidades do
mercado. A disponibilidade e a capacidade de resposta sdo, portanto, as duas faces, passiva e ativa, da
mobilizacao total das pessoas. Examinemos sucessivamente estes dois aspectos complementares, os quais

introduzem uma nova indeterminacdo dos termos da troca contratual.’®

8 Ibid., p. 197.
9 Supiot, La Gouvernance par les nombres, op.cit., p. 198-199.
10 Cédigo do Trabalho, art. L. 3121-1, citado por Supiot, op.cit., p. 486, nota 2.

11 A comensurabilidade entre atividades qualitativamente diferentes ja era o problema de Marx no capitulo I de O Capital, mas ele ndo o

resolvia fazendo do valor o fundamento do valor de troca.
12 Cédigo do Trabalho, op.cit., p. 491.
13 Ibid., p. 491, seq.

Rev. Filos. Aurora, Curitiba: Editora PUCPRESS, v. 37, €202532657, 2025 6/13


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.1590/2965-1557.037.e202532657

Julgamento judicial posto a prova da governanga pelos nimeros @

A disponibilidade resulta numa certa indeterminacao das condi¢des de trabalho. Um exemplo desta
indeterminacdo pode ser encontrado nos contratos de “zero horas”, expressao genérica que abrange
situagO0es em que um trabalhador se compromete a estar a disposi¢ao de um empregador, que permanece
livre para definir o nimero e o horario de trabalho que sera executado e pago. Inventados num contexto de
reducao dos subsidios de desemprego, estes contratos cresceram rapidamente a tal ponto que colocaram um
problema de qualificacdo juridica. A questao basica é se um contrato puro de zero horas, ou seja, que nao
inclui quaisquer horas de trabalho minimas garantidas, ainda é um contrato. O cédigo civil francés
consideraria tal contrato nulo, uma vez que o empregador nao esta obrigado a nada, segundo o regime de
direito consuetudindrio que define o contrato como uma troca que envolve uma contrapartida com valor
econdmico. Em principio, o contrato sé pode ser modificado por acordo mutuo das partes. Até 1996 era a
interpretacao da vontade das partes que estabelecia o limite ao poder de uma parte para dirigir as atividades
da outra. Em 1996 o Tribunal de Cassacao renunciou a interpretacao da vontade subjetiva das partes em
favor de uma defini¢ao objetiva do poder de gestao do empregador: este tltimo ndo tem o direito de
modificar unilateralmente o contrato, mas pode impor qualquer tipo de modificagdo das condi¢des de
trabalho do trabalhador, porque a fixagao dessas condi¢des é da sua competéncia de gestao. No seu acordao,
o Tribunal de Cassagao decidiu que a recusa por parte de um trabalhador de uma alteragdao das suas
condicoes de trabalho decidida pelo empregador expoe este trabalhador a demissao por falta grave (sem
aviso prévio ou indenizac¢ao). O contrato de trabalho implica assim a aceitacao antecipada por parte do
trabalhador das alteracdes das condig¢des de trabalho decididas pelo empregador.

A capacidade de resposta se traduz na indeterminacao das operagoes de trabalho. Nas novas formas
de organizacado do trabalho, este é orientado pelos resultados a alcangar (o que se chama de “gestao por
objetivos”). Essa l6gica implica trés coisas. Em primeiro lugar, a fixagao de objetivos cabe ao poder de gestao
do empregador e, sob certas condi¢des, sao oponiveis ao trabalhador: devem ter sido levados ao seu
conhecimento, ser razodveis e compativeis com o mercado, e o trabalhador deve ser formado e qualificado
para cumprir sua missao. A seguir, a avaliagdo do cumprimento dos objetivos adquire a dignidade de um
verdadeiro ritual. Por fim, a forga juridica dos objetivos é limitada na medida em que o contrato de trabalho
impoe ao trabalhador uma obrigagao de meios e nao de resultado. Resta que a nao concretizacao dos
objetivos ndo é desprovida de efeitos, uma vez que poderia justificar uma reducao salarial. A redugao da
remuneracao pode, desta forma, resultar da revisao unilateral pelo empregador dos objetivos atribuidos ao
trabalhador. O Tribunal de Cassagao reconhece tal direito uma vez que “o contrato de trabalho estipulava
que a determinagao dos objetivos que condicionam a remuneragao varidvel do trabalhador cabia ao poder
de gestao do empregador”.!* Tal clausula permite, portanto, ao empregador reduzir a remuneragao sem ter
de renegociar o contrato e sem entrar em territorio disciplinar onde tal redugao do salario correria o risco de
ser considerada uma sanc¢ao proibida.

Um bom exemplo da situagao a que a extensao de tal 16gica pode reduzir o trabalhador é-nos dado
pelo contrato denominado “honorarios” no Chile. Trata-se de um contrato que da origem a prestacao de
servicos mediante remunerac¢do, mas que nao implica formalmente qualquer dependéncia, subordinagao ou
submissao a um empregador. Contudo, esta situagao pode comprometer o empregado com um resultado

do qual depende a remuneragao, o que praticamente significa dependéncia e subordinacao. Tal contrato nao

14 Citado por Supiot, op.cit., p. 506, nota 51.
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esta abrangido pelo Cdédigo do Trabalho, o que permite contornar os seus condicionalismos, mas sim pelo
Cédigo Civil, mais precisamente pela parte deste Cédigo que diz respeito as profissdes liberais. E
extremamente preocupante que a utilizagdo deste tipo de contrato se espalhe cada vez mais dentro do
proprio Estado.

O que concluir? O que escapa ao poder de gestao do empregador nao é “a vida pessoal do
trabalhador” '° - contrariamente a terminologia enganosa do Tribunal de Cassagao, trata-se das escolhas da
vida privada; por outro lado, o que tem sido consideravelmente reforcado pela gestao por objetivos é a
influéncia sobre a pessoa do empregado devido ao aumento do engajamento de sua pessoa. O precedente
judicial constituido por este acdrdao levanta a questao de saber em que deve agora basear-se o julgamento
em matéria de direito do trabalho: na vontade de ambas as partes, expressa nos termos do contrato de
trabalho, ou no direito do empregador de alterar o termos deste contrato em virtude de um poder de gestao

objetivamente definido.
Julgamento determinante e julgamento reflexionante

Para compreender o que esta em jogo nesta questdao € necessdrio regressar a especificidade da
sentenca judicial entendida ndo apenas como uma proposi¢ao, mas sobretudo como um ato: a sentenga
proferida no final de um julgamento exprime-se, sem duvida, na forma final de uma proposigao, mas resulta
de uma atividade muito complexa. Num capitulo de Le Juste 1, sobriamente intitulado “O ato de julgar”,
Paul Ricoeur esbo¢a uma fenomenologia do ato de julgar. Ele argumenta que esse ato se esclarece a partir
da dupla relacdo que mantém com a lei. Por um lado, parece simplesmente aplicar a lei a um caso, o que
Kant chama de julgamento “determinante”. Mas, por outro lado, consiste numa interpretagao da lei na
medida em que nenhum caso se reduz a exemplificagdo de uma regra. Na linguagem de Kant podemos,
portanto, dizer que este ato envolve um julgamento “reflexivo”, este tiltimo consistindo na procura de uma
regra para um novo caso. Julgar é na maioria das vezes colocar um caso singular sob uma regra, quando
conhecemos melhor a regra do que a sua aplicagdo. Mas, acrescenta Ricoeur imediatamente a seguir, é
também procurar uma regra para o caso quando conhecemos o caso melhor do que a regra: é precisamente
nisso que consiste o julgamento reflexivo para Kant.

Ao fazé-lo, Ricoeur reconhece a Kant o mérito de ter realizado uma duplicagao da ideia de
subsungao, em que reside a grande novidade da Critica da Faculdade de Julgar: na Critica da Razio Pura, a
subsungao procede de alguma forma “de cima para baixo”, isto é, da regra para o fato da experiéncia; a
terceira Critica coloca-se na hipdtese de uma operagao inversa de subsungao: desta vez, para um determinado
caso procuramos a regra apropriada sob a qual colocar a experiéncia singular, de modo que a operacao de
subsuncao proceda, de certa forma, “de baixo para cima”.!® Na parte IV da Primeira Introducao a Critica da
Faculdade de Julgar, Kant afirma de fato que a faculdade de julgar nao é apenas um poder de subsumir o
particular ao universal (cujo conceito é dado), mas é também, inversamente, o poder de encontrar para um
dado particular o universal que lhe corresponde.’” Nesta passagem, estariamos enganados se quiséssemos

opor a “subsungao” a “descoberta”: porque encontrar o universal pelo particular também é subsun¢ao, mas

15 Jbid., p. 507, nota 53.
16 Ricoeur, P. Le juste 1. Paris: Seuil, 2020, p. 190-191.
17 Kant, I. Critique de la faculté de juger. Primeira Introdugao. Paris: Gallimard, 2000, p. 100.
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de uma maneira diferente. Simplesmente, devemos distinguir entre subsunc¢ao sob um universal ja dado e
subsungao sob um universal a ser encontrado visto que nao estava dado.

O mais importante é compreender que estes dois tipos de julgamento nao devem ser colocados um
contra o outro. Hans-Georg Gadamer esta certo ao enfatizar que a distingao entre julgamento determinante
e julgamento reflexivo “nao é absoluta”.!® Certamente, Kant faz do juizo de gosto, ou juizo estético puro, um
juizo reflexivo e sabemos que este juizo reivindica apenas universalidade subjetiva, ao contrario do juizo de
conhecimento que se caracteriza pela sua universalidade objetiva. Mas, como observa ainda Gadamer, “o
caso singular que pde em movimento a faculdade de julgar nunca é um caso puro e simples; nunca se reduz
completamente a particularizagao de uma lei ou de um conceito geral. Pelo contrdrio, nunca deixa de ser um
“caso individual”, e é significativo que falemos dele como um caso particular, um caso a parte, pela razao
de ndo estar completamente abrangido pela regra. Qualquer julgamento feito sobre algo cuja
individualidade concreta temos em mente € estritamente um julgamento feito sobre um caso a parte. O que
nao significa outra coisa sendo isto: a apreciacao do caso nao se limita a simples aplicagao do critério de
generalidade segundo o qual ele ocorre, ela propria contribui para determina-lo, para completa-lo e para
retifica-lo.!” Isto se verifica no exemplo dado acima do acoérdao de 2007 sobre o suicidio de um empregado:
0 juiz subsumiu o caso singular a norma (a categoria de acidente de trabalho) reinterpretando a prépria
norma, ou seja, ampliando-a para além das estritas coordenadas espaco-temporais dentro das quais era
valida até entdo. De maneira mais geral, isto é confirmado pela fun¢ao que € a de julgar em matéria de
jurisprudéncia, pois nesta area nunca se trata apenas da aplicacao concreta de principios gerais. O juiz ndo
se limita a aplicar o direito in concreto, ele contribui através da sua sentenga para o desenvolvimento do
direito (Richterrecht): o direito continua a desenvolver-se gragas a produtividade de casos particulares. O
proprio Kant reconhece que “nao é sempre que os exemplos cumprem adequadamente (casus in terminis) a
condicao estabelecida na regra.”?’ O mais comum € que o caso tomado como exemplo seja diferente daquele
que corresponderia apenas a esta regra.?! Por outras palavras, uma vez que o exemplo ultrapassa sempre ou
excede mais ou menos a regra de que é exemplo, devemos reconhecer uma produtividade na faculdade de
julgar e, portanto, uma dimensao reflexionante inerente a qualquer ato de julgar.

Esta dimensao é decisiva e irredutivel no julgamento judicial. Como diz Paul Ricoeur, com razao, “o
silogismo juridico ndo pode ser reduzido ao caminho direto da subsungdo de um caso a uma regra, mas
deve também satisfazer o reconhecimento da natureza apropriada da aplicagao de tal norma em tal caso.”??
Porque “a aplicacdo de uma norma é uma operagao muito complexa onde a interpretacao dos fatos e a
interpretacdo da norma se condicionam mutuamente, antes de conduzir a qualificacdo pela qual se diz que

tal comportamento presumivelmente criminoso se enquadra nessa norma que se diz ter sido violada.”?

18 Gadamer, H. Vérité et méthode. Paris: Seuil, 1996, p. 56.
19 Jbid.

20 Kant, Critique de la raison pure, op. cit., p. 882.

2 H. Gadamer, op. cit., p. 55.

2 P, Ricoeur, Le juste 1, Seuil Essais, p. 234.

2 Jbid., p. 235.
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Como diz novamente Ricoeur, “dizer que a é um caso particular de D ja é decidir que o silogismo juridico é

valido para ele. O silogismo é juridico e ndo simplesmente pratico, pois a propria subsuncio é problemdtica.”*

Justica algoritmica?

O novo lugar ocupado pela inteligéncia artificial nos modos contemporaneos de governanga coloca
novos problemas a este respeito, na medida em que vai muito além da simples desmaterializagao dos
servigos e das relagdes entre administradores e administrados. Marca uma ruptura qualitativa e quantitativa,
indo cada vez mais ao ponto de apoiar a tomada de decisao humana e, em certos casos, de a substituir. Mas,
0 que pensar da tomada de decisdo assistida por computador? Deveriamos chegar ao ponto de falar de
“decisao por computador” colocada a servigo da tomada de decisao humana, chegando mesmo, por vezes,
ao ponto de a substituir?

O que esta surgindo € a possibilidade de “juizes aumentados”?® decidirem disputas com base em
dados fornecidos por algoritmos: “Para produzir seus resultados, os algoritmos processariam centenas de
decisoes judiciais proferidas em casos semelhantes ou assemelhados para deduzir a decisao que deveria
logicamente ser proferida pelo magistrado.”? As expressoes justica “preditiva”, “previsivel”, “analitica”,
“quantitativa”, “estatistica” ou “simulativa” tendem a tornar-se cada vez mais prevalecentes. A capacidade
de autoaprendizagem dos algoritmos os torna suscetiveis de melhorias a medida que aumenta a quantidade
de informagdes que processam. Alguns investigadores e criadores de start-ups conseguiram desenvolver
algoritmos que permitem aos computadores tomar decisdes legais, em principio, “como fariam os
magistrados humanos”. A justificagdo para esta algoritmizacao é que ela pouparia tempo e recursos num
contexto de crescente precariedade da justica. A evolugao da pratica judicial nos EUA indica até onde pode
ir a justiga preditiva ou algoritmica: em muitos estados deste pais, os procuradores ja utilizam algoritmos
para medir a probabilidade de condenar determinados suspeitos com base nas provas recolhidas e nao
hesitam em abandonar as acusagoes se o resultado da acusagao for demasiado incerto. Da mesma forma, o
software Compas determina a prisdao preventiva e a liberdade condicional produzindo, através de uma
mistura de critérios, uma “pontuagao” numa escala de 1 a 10 (1 correspondendo a um risco muito baixo de
reincidéncia, 10 a um risco de reincidéncia muito elevado).”

O problema é que os vereditos proferidos pelos juizes resultam de silogismos judiciais que nao sao
redutiveis, como vimos, a simples aplica¢do de uma categoria juridica univoca a fatos singulares que nao
necessitam ser interpretados. Segundo a doutrina legalista da “Exegese” (2.2 metade do século XIX) cada lei

tinha apenas um sentido, pelo que o juiz teria apenas de identificar este sentido independentemente de

2 Jbid. O sublinhado é nosso.

% A expressao francesa “juizes aumentados” é entendida por analogia com a expressao “homem aumentado”, que designa o ser humano
incrementado pela tecnologia e, em particular, pela inteligéncia artificial. Portanto, juizes aumentados sdo juizes cujas capacidades de
julgamento sao aumentadas gracas a IA. Obviamente, isto se resume a ideologia porque é duvidoso que a sua capacidade de julgamento seja

realmente aumentada...

26 Barraud, Boris. « Algorithmes et décisions de justice » [7], in Algorithmes et décisions publiques. Dirigido por Gilles Rouet. Paris: CNRS
Editions, 2019. (Disponivel na internet: http://books.openedition.org/editionscnrs/46182.)

2 Ibid. [17]
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qualquer decisao: com efeito, a unicidade de sentido exclui toda decisao relativa ao sentido. Se a decisao
judicial fosse resultado de um silogismo perfeito, poderiamos esperar que um algoritmo fosse capaz de
tomar tal decisdao. Mas os fatos invalidaram em grande parte a visao do juiz como “escravo” do legislador,
simples executor sem qualquer margem de manobra e limitando-se a implementar o método do silogismo
como um automato. Na Franga, a Escola da “livre interpretacao” teve precedéncia no século XX sobre aquela
da Exegese, que condenava o juiz a aplicagdo de um texto de direito supostamente inequivoco: os juizes nao
se abstém de julgar a propria lei, de modo que o bom juiz é menos aquele que aplica escrupulosamente a
lei, mas aquele que a adapta ao estado atual da sociedade e as especificidades de cada disputa.?® Esta
exigéncia de adaptagao aplica-se particularmente a justica penal (correcional ou criminal): é dificil ver
veredictos e sentencas fixadas por computador serem facilmente aceitas quando o juri de avaliagao foi criado
para deixar claro o fato de que os arguidos sao julgados pelo povo, quer dizer, democraticamente. Mas esta
exigéncia de adaptagao aplica-se também a questoes de justica civil e administrativa, onde a exigéncia de ter
em conta as especificidades de cada caso e individualizar as decisoes é absolutamente essencial. Mais uma
vez, esbarramos na irredutivel dimensao reflexionante do julgamento judicial.

Finalmente, a questdo mais séria é a da concepcao dos prdprios algoritmos: uma vez que os
algoritmos se tornam essenciais para o processo de tomada de decisao, os programadores tém total liberdade
para introduzir compromissos e preconceitos discriminatorios no proprio cddigo. Ora, o codigo € a lei (“Code
is law”), segundo a famosa expressao de Lawrence Lessig, o que significa que os programadores tém um
poder imenso, mesmo que nao tenham sido iniciados na técnica do direito nem na sua filosofia. Nestas
condigdes, é fundamental garantir que o controle ptblico e a avaliagao dos algoritmos sejam implementados,
tanto do ponto de vista dos magistrados como dos litigantes e de toda a sociedade. Esta avaliacdao, que
implica que o proprio funcionamento dos algoritmos seja publico, devera ser feita de forma contraditdria e
independente, de modo a poder reconfigura-los de acordo com as criticas e propostas apresentadas. A
horizontalidade e a participagdo devem prevalecer sobre a verticalidade administrativa, mesmo no

desenvolvimento de ferramentas.

Sociedade de controle e “governamentalidade algoritmica”

A utilizacdo cada vez mais massiva da IA levanta problemas fundamentais em multiplas areas,
sendo as mais preocupantes as problematicas ligadas a aplicagdo de algoritmos no dominio soberano:
policiamento preventivo, justiga algoritmica, controle de fronteiras, reconhecimento facial no espago publico
para fins de tecno-seguranca, sao suscetiveis de se tornarem ferramentas para amplificar a discriminagao e
aniquilar os direitos humanos fundamentais.?? Em apenas alguns anos, os usos da tecnoseguranca
desenvolveram-se a uma velocidade exponencial. Aparecem dois riscos principais. O primeiro é a captura
massiva, abusiva e, por vezes, ilegal, de dados biométricos para criar megabancos de vigilancia. Esta ¢ a
promessa comercial da start-up Clearview, sem o consentimento do pessoal da IA, que afirma ter mais de 10
milhdes de fotos retiradas diretamente da web e das redes sociais para depois revendé-las as autoridades
americanas ou a armada ucraniana. O outro perigo € o de amplificar mecanicamente certos preconceitos

racistas e discriminatdrios automatizados na justica ou algoritmos policiais preditivos que prometem prever

% Jbid. [13].
2 Mhalla, Asma. Technopolitique. Comment la technologie fait de nous des soldats. Paris: Seuil, 2024, p. 91.
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crimes antecipadamente, como o PredPol, agora banido pela policia de Los Angeles (LAPD) apds numerosos
escandalos, mas que mais tarde reapareceu em Nova Jersey como Geolitica.>

A utilizacao securitaria de novas tecnologias contribui ativamente para moldar novas normas que
sao internalizadas pelos individuos e que estdo incorporadas naquilo que Deleuze chamou no seu pos-
escrito de 1990 de “sociedades de controle”3!: este controle € hoje articulado em torno dos dados, do calculo
estatistico e preditivo. Pesquisadores como Antoinette Rouvroy e Thomas Berns propuseram chamar esta
nova governamentalidade de “governamentalidade algoritmica”.®> Segundo A. Mhalla, tal
governamentalidade pressuporia um novo regime de verdade postulando que cada individuo €, via de
regra, potencialmente culpado até prova em contrario, justificando assim a vigilancia generalizada a procura
do primeiro sinal suspeito. Passamos da prevengao a previsao por meio de solugdes de pontuagao (scoring)
e criacao de perfil (profiling) que reduzem a complexidade de casos especificos a simples linhas de codigo.
Dessa forma, inicia-se uma inversao da norma em novas logicas baseadas na suspeita e no feixe nao mais de

evidéncias, mas de sinais algoritmicos.*

30 Ibid., p. 219.
31 Deleuze, Gilles. « Postscriptum sur les sociétés de contrdle », maio de 1990, in Pourparlers 1972-1990, Paris: Les Editions de Minuit, 1990.

32 Antoinette Rouvroy et Thomas Berns, « Gouvernementalité algorithmique et perspectives d’émancipation. Le disparate comme condition
d’individuation par la relation ? », Réseaux, 177 (1), 2013, p. 163-196. (Citado por A. Mhalla, op.cit., p. 274, note 52).

3 Ibid., p. 221.
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